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第 1章 はじめに
最高裁は,平成12年9月22日判決 (民集54巻7号2574頁.以下,｢平成12年
判決｣という)において,｢疾病のため死亡した患者の診療に当たった医師の
医療行為が.その過失により,当時の医療水準にかなったものでなかった場合
において,右医療行為と患者の死亡との間の因果関係の存在は証明されないけ
れども,医療水準にかなった医療が行われていたならば患者がその死亡の時点
においてなお生存していた相当程度の可能性の存在が証明されるときは,医師
は.患者に対し.不法行為による損害を賠償する責任を負うものと解するのが
相当である｡けだし,生命を維持することは人にとって最も基本的な利益で
あって,右の可能性は法によって保護されるべき利益であり,医師が過失によ
り医療水準にかなった医療を行わないことによって患者の法益が侵害されたも
のということができるからである｣と判示し,｢相当程度の可能性｣という概
念を初めて採用したo爾後,最高裁は,平成15年 11月1.1日判決 (民集57巻10
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号1466頁,以下,｢平成15年判決｣という),平成16年 1月15日判決 (判時1853
号85頁,判夕1147号152頁,以下,｢平成16年判決｣という),平成17年12月8
日判決 (判時1923号26頁∴判グ1202号249頁,以下.｢平成17年判決｣という)
とこの概念の定着化を着実に図ってきた｡これに伴って現在ではもはや.下級
審レグェルにおいても.この概念についての判断がなされることは珍しくなく
なったといえる1｡
とはいえ.この概念について共通の理解が得られたというわけでは､なく.そ
の法的性質,射程,認められる賠償範囲などの理解をめぐって.未だに学説上
対立が見られるし.下級審レヴェルでも混迷が確認される｡
著者は以前,｢相当程度の可能性｣という概念の理解につきささやかながら
私見を提示したことがある2｡しかし,その分析はあくまでも,上述した一連
の最高裁判決の分析にとどまり,下級審裁判例に関する分析は末尾で少しく言
及するにとどまった｡また,現状においては,下級審レヴェルの動向を本格的
に検証した研究も見当たらない｡そこで本稿においては,前稿では検討の対象
としなかった下級審裁判例の動向にスポットを当て.そこにおける当概念の理
解をめぐる混迷を具に観察し,こうした混迷状態を招来する原因がどこにある
のかを突き止めるとともに今後の展望を示すこととしたい｡
以上のような問題意識から,まずは平成12年判決以降の下級審裁判例の動
向およびその特徴を把握する (第2章)｡そしてその後,明らかにした混迷状
態の分析をおこない今後の展望を示すこととしたい (第3章)｡
第 2章 下級審裁判例の動向
これまで ｢相当程度の可能性｣という概念について何らかの判断を下した判
決3は,公刊雑誌およびLEX/DBに限れば,総計で44件確認することができる
(2007年9月1日現在)｡内訳は,最高裁判決が4件,高裁判決が6甘 地裁判
決が34件である｡詳細は,後掲の資料 (｢『相当程度の可能性』をめぐる判決の
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動向｣)の通りである｡この資料では,｢裁判所/裁判日付/出典｣,｢患者の状況｣,
｢義務違反の認否およびその内容｣,｢因果関係および 『相当程度の可能性 』に
関する判断｣,｢慰謝料の認容額および考慮要因｣という項目によってその特徴
をリストにして示してある｡本章では･,このリストからIL1司え,る下級審裁判例の
動向を4つの観点から悟り出してみたい｡
第 1節 法益性
学説においては,｢相当程度の可能性｣を最高裁が新たに認めたー法益と解す
る見解が圧倒的多数であった4｡裁判例においてもそのような理解を示すもの
が圧倒的多数であるが(【2】【3】【5日6日8日11日12日13日14日19日20日22日24日25】
【30】【32】【34】【36】【40】),異なった理解を示すかのように見えるものも存す
る (この点についての捉え方が不明なものも存する)｡具体的には,期待権~とす
るもの (【17】【18】【26】)辛,期待し得た生存の可能性とするもの (【21】【33】),
延命利益とするもの (【35】),適切な治療を受ける機会および生命維持可能性
とするもの (【42】).適切な医療行為 (治療)を受ける機会とするもの (【27,】【38】▲
【39】)である｡当事者の主張に引きずられているかのよ､うに見えるものもない
ではないが,この概念の法的性質につき,期待権論や治療機会雫失論といった
以前から主張されてきた見解との関係をめぐって,各裁判官の間で若干の混乱
が見受けられることが確認できよう｡
これに関連して,【34】が注目すべき判断を示している｡すなわち.期待権
論に関して過失を基礎付ける事実そのものが損害および因果関係と同一の要件
事実となる結果となり法理論として失当であるとの被告の主張に対して,東京
地裁は,｢患者が死亡の時点においてなお生存していた相当程度の可能性の証
明があった場合に,医師等の責任を認める｣のが相当程度の可能性の法理であっ
て.｢単に過失を基礎付ける事実そのものの証明があれば足 りるとするもので
はない｣とし,期待権論との差別化を図っている_｡硯に,-過失が認められ相当
程度の可能性の法理に依拠した判断がされたにもかかわらず請求が認容されな
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かったものとして,【7】【24】【27】【41】を挙げることができる｡
また,因果関係の判断において ｢高度の蓋然性｣の存否という1つの尺度を
用いるものが多数見受けられる一方で(明白なものとして,【6日13日14日18日22】
【23】【24】【26】【27】【32】【34】【40】【41】【43】),因果関係の判断において ｢相
当程度の可能性｣および ｢高度の蓋然性｣という2つの指標を対比させて用い
た上で,｢損害 (蘇)｣の項目において平成12年判決や平成15年判決を引用し,
改めて ｢相当程度の可能性｣法益の侵害 (損害)を確認する判決が多数見受け
られる (【8】【11】【19】【21】【30】【33】)｡たとえば,【8】は,因果関係の判断
において.｢死亡しなかったことについて.相当程度の可能性があったものと
認めることができるが,それ以上に,高度の蓋然性が存在することの証明が尽
くされたということはできない｣とする｡｢それ以上に｣の ｢それ｣が ｢相当
程度の可能性｣を指すことは明白である｡そうすると,｢相当程度の可能性｣
は因果関係を判断するにあたっての指標として用いられていると同時に,法益
としても位置付けられており,この概念が2重の意味で用いられているように
推察される｡
第2節 射程
相当程度の可能性の法理の射程をめぐる議論において重要な役割を果たした
と考えられるのは,当法理を初めて採用した平成12年判決 (【44】)5と,重大
な後遺症が残存した事案においても当法理の射程が及ぶことを認めた平成15
年判決 (【31】)6であるといってよいであろう｡そこで本節では,当法理に基づ
いて賠償請求が認容された判決を,(a)平成12年判決から平成15年判決まで
と (b)平成15年判決以降とに時期を区分した上で.各々において (i)｢死
亡のケース｣と (i)｢重大な後遺症のケース｣に分類する｡
(a)平成12年判決から平成15年判決まで
(i)死亡のケース
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【32】【33】【34】【35】【36】【38】【39】【40】【42】【43】の計10件
(l)重大な後遺症のケース
なし
(b)平成15年判決以降
(i)死亡のケース
【3】【8】【10】【12】【14】【16】【19】【20】【21】【23】【25】【26】【30】
の計13件
(i)重大な後遺症のケース
【5】【6】【11】【13】【18】の計5件
以上の分類によれば,平成12年判決から平成15年判決までの期間において
は,当法理による解決が下級審でもなされ始めているものの/｢死亡のケース｣
以外の事案に射程を拡大するものは全く見受けられない (【37】においては.徳
遺症のケースへと射程を拡大することへの懸念が述べられている)｡他方で,平成
15年判決以降は,徐々に下級審レヴェルでも ｢重大な後遺症のケース｣へと
射程を拡大化する傾向が見て取れる｡ちなみに,平成15年判決における ｢重
大な後遺症｣とは重い脳障害であったが,こうした脳障害の事例 (【6】【11】)
以外にも,二度と子を産めない状態 (【5】),精神遅滞および運動発達遅滞等
(【13】),下半身運動麻痔および膜朕麻痔等 (【18】)が ｢重大な後遺症｣とされ,
当法理に基づく救済がおこなわれている｡
なお,｢死亡のケース｣にも ｢重大な後遺症のケース｣にも該当しないかの
ように見えるケースで当法理による解決を図っている事案が1件確認できる｡
すなわち,【22】は,血栓症の発症を疑い十分に診察した上で必要な検査を行
うべき当該医師の注意義務違反によって2度の回復手術を受けることになった
という事案において,｢第1及び第2手術を受けな1､で済んだ相当程度の可能性｣
が法的保護に値するとして原告の賠償請求を認容している｡本件は,手術中に
血栓が遊離して死につながる可能性があ′ったにせよ｢死亡のケース｣ではなく,
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侵襲を伴う手術により現在も傷跡が残っているにせよ｢重大な後遺症のケース｣
でもない｡また本件は,いうまでもなく,平成15年判決よりも後の事案である｡
第3節 ｢相当程度の可能性｣の程度
｢相当程度の可能性｣の程度に関しては,平成12年判決における可能性の程
度が20%であうたことからそれほど高度な確率が要求されているわけではな
いと認識された｡その後.平成15年判決においては,統計的な数字にとらわ
れることなく具体的病状に即してその有無を検討すればよいとされ.さらに平
成16年判決においては,医療水準を下回る医療行為の実施が患者側によって
明らかにされれば.医療水準にかなった適切な医療行為がなされていても結果
が全く同じであるということを医師が立証しない限り,医師は責任を負担しな
ければならないとされるに至る7｡それでは,当法理により請求を認容した下
級審裁判例においては,どのような傾向が見て取れるだろうか｡
下級審レヴェルでは,平成12年判決のように実際に程度が数値で示されて
いるように見受けられるものも一定程度存するがそれほど多いわけではなく
(【16日17日20日22日26日33日39】)8,むしろ鑑定や有意差の見られるようなデー
タ資料等に依拠してはっきりと数値を示すことなくその存在を肯定しているも
のが圧倒的多数である｡そこでは概ね具体的事案に即した判断がなされており,
可能性の提示が観念的 弓由象的なものにとどまるとの理由で請求を棄却したも
のも存する (【24】)｡また,死亡という結果からは逃れられなかったとしつつ
も ｢相当程度の可能性｣の存在をわずかな可能性でもって肯定する事案が注目
される (【3】【25】【36】)｡ここから,上述の最高裁における傾向を下級審レヴェ
ルにおいても確認することができよう｡
第4節 賠償範囲および賠償額
賠償範囲に関して,学説上は財産的損害を認めることの是非をめぐって争い
がある一方で,下級審レヴェルでは賠償請求を認容したもののすべてがその範
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園を慰謝料に限定しており (弁護士費用を除く),財産的損害まで認めたもの
は見当たらない10｡そうすると,下級審レヴェルでは,賠償範囲に関しては慰
謝料限定ということで足並みが揃っているように見えるが,その内実をよく見
てみると,下級審でも対立や傾向の変化のあることがわかる｡
まず,回復の見込みのない脳性麻痔という重大な後遺症が出生児に残存した
事案である 【5】においては近親者固有の慰謝料が認容されているのに対して,
【8】【9】【14】【20】【21】【24】【30】【35】【42】においてはこうした近親者固
有の慰謝料請求はきっぱりと否定されている｡たとえば,【35】においては,｢被
害者の近親者は,被害者が死亡し 又は死亡したときにも比肩すべき精神的苦
痛を受けた場合に限り,自己の権利として固有の慰謝料を請求することができ
るものと解される十とした上で,本件過失と死亡との間の因果関係が認められ
ない事実関係の下で近親者固有の慰謝料は認められないとしている11｡
また.慰謝料を認めるにあたって考慮された要因については,一切の事情
または諸般の事情とするのみでその内実を全く明らかにしていないもの (【13】
【23】【26】【32】【38】【39】【40】【42】)もあれば,過失の態様や可能性の程度
など詳細に考慮要因を挙げるものもある｡どちらかといえば,初期は概ねこう
した要因があまり示されない傾向であったが (たとえば,【36日39日40日42】),
近時にいたってはその要因が詳細に挙げられる傾向にある (たとえば 【11】は.
事案の内容,過失の態様,可能性の程度,後遺症の内容を考慮要因として挙げてい
る)0
賠償額に関しては,｢死亡のケース｣では,100万円 (【25】)や180万円 (【10】)
といった低額から800万円 (【35】)や1000万円 (【42】)といった高額までばら
つきが見られる｡そして ｢重大な後遺症のケース｣でも同様に,100万円 (【18】)
といった低額から1000万円 (､【5】)といった高額までばらつきが見られる12｡
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第 3章 混迷状態の分析と今後の展望
前章において明らかとなった下級審裁判例の動向をもとに,本章ではその混
迷状態を招来するに至った原因を突き止めるとともに今後の展望を示すことと
したい｡
第 1節 法的性質をめぐるばらつき現象
｢相当程度の可能性｣に関しては,平成12年判決によって採用された新しい
法益概念だという理解で学説はほぼ固まっている状況にある13｡そして,一連
の最高裁判決で示された法理を分析する限り,その真意は,医師の過失が認定
されているにもかかわらず因果関係の存在が立証できないという事情を目前に
して,医療過誤訴訟の特殊性に鑑み,医師の過失行為と死亡または後遺症との
間の因果関係の立証の成否によって責任の可否がオール ･オア ･ナッシングで
決められてしまうこと-の不信感を基礎に,従来の期待権論や治療機会喪失論
が有していた射程の拡大への懸念を払拭すべく,患者の生命 ･身体という重大
な法益に引き付けられたもの (連続したもの)を新たな法益として採用するこ
とで,患者保護の新たな境地を切り開きつつ上述の懸念を払拭した点にあると
考えられる14｡
確かに.期待権論への反論をなす 【34】のように,｢相当程度の可能性｣を
法益として位置づけ.最高裁の抱く懸念を共有しているように見えるものも存
する｡しかしながら,下級審裁判例においては,期待権論,治療機会喪失論な
どといった従来の見解と当概念をないまぜにしたり,当概念を従来の見解に代
替したりするものがまま見られるのもこれまた事実であった｡このような法的
性質をめぐるばらつき現象は,原告側の主張に影響されている部分も大きいで
あろうが,この ｢相当程度の可能性｣じたいが法益として観念しづらいことも
あって,従来の見解との相違 (最高裁が当法理を採用した真意)を裁判官が十
分に理解していなかったことを示すものといえよう｡逆にいえば.従来の期待
-36(152)一
権論や治療機会喪失論等の見解がそれだけ実務上浸透し,当該過失行為と死亡
または重大な後遺症の残存との間の因果関係が認められない場合に,患者保護
の観点から依拠することのできる法理として機能していたのであろう0
ただ,従来の見解とないまぜにしたりそうした見解に代替したりする判決に
おいても,結果として平成15年判決が出現するまで死亡事案以外-と射程が
拡大されることはなかったし,平成15年判決以降もほぼ ｢重大な後遺症｣の
事案にとどめられてきた (｢重大な後遺症｣の具体的な症状については脳障害に
とどまらないが,そこに無理なこじつけ感は感じられない)｡さらに時期的に見
ると,【17】以降は上述のようなばらつき現象が見られることもなく (｢相当程
度の可能性｣の法理が浸透したことの証左とも'いえる),従来の見解とは区別さ
れた法益として位置付けられている15｡したがって,ひとまずは落ち着いた状
況にあるといえよう｡
とはいうものの,こうした状況が今後も続くかどうかは不透明である｡なぜ
なら,当法理の射程をヨリ拡大する事案が皆無ではないからである｡確かに
【22】においては他の事案と異なり,当該可能性を法的に保護する必要性がか
なり慎重に判断されており (患者側の年齢,傷跡が残存していること,手術中に
予想外のことが起こりえたこと等の事由を挙げて詳細に当該可能性の要保護性を判
断している),結論の是非はともかく.射程拡大への懸念という問題が度外視
されているわけではない｡しかし,この判決が今後当法理の射程をさらに拡大
する契機を秘めていることは否定できないのであって,これに倣った後続の事
案が出てくることはありえないではない｡
第2節 多義性を避けられない ｢相当程度の可能性｣
下級審裁判例の因果関係の判断においては,大別して (a)｢高度の蓋然性｣
という尺度のみを用いて判断を行うものと,(b)｢高度の蓋然性｣および ｢相
当程度の可能性｣という2つの指標を用いて判断を行うもの (ただし ｢相当
程度の町能性｣の存在が認められたからといって因果関係の存在が認められるわけ
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ではない)が見受けられた｡平成12年判決が ｢相当程度の可能性｣を法益とし
て位置付けたという一般的な理解に基づけば.(a)は素直にこれに従ったもの
だといえよう｡他方でこの (b)に関しては,改めて ｢相当程度の可能性｣が
法益として位置付けられ,この概念が2重の意味で用いられることも多いのは
前章で示した通りである｡(b)において,このような2重の意味での用い方
がなされるのはいかなる理由によるのだろうか｡これは,新概念導入の際に見
られがちな混乱現象だということで切って捨てることのできるものではない｡
なぜなら,むしろ近時の判決の方が相対的に (b)の態度を示す傾向が強いよ
うに思われるからである｡
そこでこれから,(b)の態度を示した裁判官が辿ったであろう思考プロセ
スをなぞってみることとしたい｡このような想定をしてみることでその原因を
突き止めることができるのではないかと思われる｡
裁判官としてはまず,病院側の過失および患者の死亡または重度な後遺症が
認定されれば,当該過失行為と生じた結果との間の因果関係の判断をなそうと
するはずである (第1段階のプロセス)｡この判断においては,最高裁昭和50
年10月24日判決 (民集29巻9号1417頁,ルンバ-ル事件)以降その証明の尺度
とされ最高裁平成11年2月25日判決 (民集53巻2号235頁,以下,｢平成11年
判決｣という)でも言及された ｢高度の蓋然性｣という尺度によりその有無の
判断がなされる｡ここで,鑑定や客観的なデータ等によって ｢高度の蓋然性｣
が認められれば上記の因果関係は肯定されるが,もし仮に認められないという
ことになればその因果関係は否定されることとなる｡
ところが,医療過誤訴訟における特殊性に鑑みれば,上述の因果関係が肯定
されないからといって,裁判官としてこの段階で請求を棄却することはできか
ねるので,次に ｢相当程度の可能性｣の法理を通じて患者側の保護を図ること
ができないか考えることとなる (第2段階のプロセス)16｡ここで裁判官は,す
でに認定された当該過失に加えて,新たに ｢相当程度の可能性｣の侵害および
両者の間の因果関係を認定しようとする｡しかしながら,① ｢相当程度の可能
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性｣侵害じたいがやはり損害として観念しづらいことユ7,②因果関係の判断に
あたって,前段階のプロセスにおいて患者の死亡または重大な後遺症七の間と
はいえ ｢高度の蓋然性｣を認め得なかった鑑定や客観的なデータ等に依然とし
て依拠せざるを得ないこと18,③最高裁の判示のなかに.当概念を法益として
位置付けながらも,｢因果関係の存在は証明されないけれども,-相当程度の
可能性の存在が証明されるときは-｣(平成12年判決),丁 因果関係の存在は証
明されなくとも,-相当程度の可能性の存在が証明されるときは-｣(平成15
年判決)との表現が見られること,などから,どうしても連続して前段階のプ
ロセスの因果関係の判断において,｢相当程度の可能性｣侵害および当該過失
とそれとの間の因果関係の認定が分かち難くなされることとなる｡このような
判断を経て,本段階のプロセスにおいて前段階のプロセスとは異なる ｢別の不法
行為｣19の要件の充足が認められれば,患者側は保護を受けることが可能となる20｡
一連の最高裁判決の法理を分析すれば,理論的には ｢『相当程度の可能性』
侵害｣および ｢当該過失行為とそれとの間の因果関係｣とは区別されるべきも
のであり,かつ後者に関しては ｢高度の蓋然性｣でもって認められるべきとい
うことになる21｡ところが,具体的な事案において当法理に基づく判断をしよ
うとしても,lなかなかこの理論通りに事が運ばないというのが実際のところで
あるように見える2｡｢相当程度の可能性｣が因果関係の判断における1つの
指標としても用いられているのはまさにこうした実情を示しているといえよ
う｡ここでは法益侵害ないしは損害の認定および因果関係の認定を同時になさ
ざるを得ず,もはや別個の判断は困稚なのである｡しかも,因果関係の認定に
当たって要求される ｢高度の蓋然性｣は,その同時になされる判断のなかで認
定されていると解釈で読み込むはかない｡ ノ
そうすると,これまで最高裁に対して投げかけられてきた ｢もはや因果関
係と損害を区別することなく,『相当程度の可能性』の中で両者が一体的に評
価されているように見える｣とか ｢保護法益と証明度の問題が混合される傾向
が見受けられる｣といった指摘23は,下級審レヴェルにおいても ((b)の態度
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を示すものが多いという近時の傾向を考えれば)ますます当てはまるものである
し,実質的には因果関係の立証の緩和であるとの指摘も致し方ない24｡｢可能性｣
という概念が法益として位置付けられた時点で,このような事態を招 くことは
もはや避けられなかったといえよう25｡
第3節 賠償をめぐる最高裁の沈黙
平成12年判決は賠償範囲を慰謝料に限定したように見えるものの,あくま
でも原審の判断を正当としたにすぎないのであって,最高裁レヴェルでは未だ
賠償範囲に関して何らの言及もなされているわけではない26｡しかしながら下
級審レウェルでは,賠償範囲を慰謝料に限定し,過失利益等の財産的損害につ
いては弁護士費用を除けば悉く否定する立場にほぼ固まりつつあった｡そして,
その理由としては,当該過失行為と死亡または重大な後遺症の残存との間の因
果関係が認められないことを挙げるものが多い｡これは学説で最高裁に対し指
摘されてきたように,差額説の立場から,生存できた場合の予後の考慮や生存
の可能性の程度を明確にできるとすることへの疑問などを顧慮してのことだろ
う 27｡
もっとも,近時賠償額算定に当たっての考慮要因が詳細に示される傾向にあ
る｡そして.こうした要因を詳細に挙げる事案のなかには,認められている慰
謝料が相対的に多額と見うるものも多く,しかもその要因として ｢可能性の
程度｣を挙げるものが少なからず散見される｡そうすると,先の平成11年判
決の調査官解説において,｢民訴法248条の解釈いかんによっては.右の無形
の損害のうち純粋の精神的損害以外の要素 (将来の財産権へのあり得た影響等)
について,これを,被害者の将来の財産権取得に対するいわゆる期待利益 (氏
法128条,129条参照｡医療過誤訴訟で論じられる期待権とは異なることに注意｡)
に類するものとらえ,民訴法248条の規定を適用し,裁判所の裁量権の行使に
関する手法の1つとして,割合的な計算方法を用いて 『相当な損害額』を認定
することも,全くあり得ない解決ではない｣と指摘されていたことも併せて考
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えれば2B,下級審レヴェルにおいて財産的損害が可能性侵害により直接認めら
れたのと同じ結論を導く方途が模索されつつあるとも評価することができよ
う｡
しかし,だからといって,財産的損害の認容への道を現段階で放榔すべきで
はない｡繰り返すが,最高裁はこの点につき未だ沈黙しているのである2㌔ と
なると,今後の最高裁の判断が待たれるところであるが,それを占うにあたっ
て参考になるのが,平成17年判決である｡そこでは｢相当程度の可能性｣と｢適
切な検査 日台癖等の医療行為を受ける利益｣とが区別され,前者については島
酎二郎裁判官の補足意見において ｢なお維持できたであろう患者の生命又は重
大な後遺症が残らなかったであろう患者の身体｣を ｢考慮の対象｣としたとさ
れるのに対して.後者については期待権との評価が才口千晴裁判官の補足意見
でなされている｡結局のところ,ここでは因果関係の終点たる ｢相当程度の可
能性を侵害されたことによって被った損害｣の内実,ひいては期待権とは異な
る ｢相当程度の可能性｣という法益の内実とは何かが真正面から問われている
といえる30｡上述のように,当法益が生命または身体に引き付けられた (連続
した)ものと考えられており,樫見由美子教授の指摘するように,当法理の採
用を通じて,｢医療水準に従った適切な医療を受けることができなかったこと
による患者の法益侵害を,医療の様々な段階における過失に対応させて広く認
め｣,｢患者の法益侵害に見合った損害額の認定｣が目指されていると考えるな
らば31,今後慰謝料を経由することなく直接に財産的損害が認容される可能性
も十分にあると思われる32｡そうなれば,対立の見られる近親者固有の慰謝料
が認められる道も開けてこよう33｡
第4章 おわりに
本稿においては,｢相当程度の可能性｣をめぐる下級審裁判例の動向を検討
してきた｡検討によって明らかとなったことは以下の通りである｡すなわち.｢相I
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当程度の可能性｣は.初期の混迷期を経て,近時は新たな法益としての位置付
けがなされている｡しかしながら,この概念の避けることのできない多義性か
ら,法益侵害と因果関係の認定とが同時になされざるを得ないことが次第に露
わになりつつある｡また賠償範囲に関しては,慰謝料にとどめるとの立場でほ
ぼ固まりつつあるが,近時は財産的損害が認められたと同じ結論を導く方途が
模索されつつあるO とはいえ,最高裁が依然としてこの点につき沈黙している
以上,財産的損害が直接認容される余地は十分にある,ということである｡こ
うした検討で明らかになった数々の動向は.今後最高裁へとフィードバックさ
れるこ とで改めて当法理の意義が問われ,場合によっては再構成を促すことと
なろう｡
また,当法理に関して今後さらなる拡大傾向があるかもしれないというのは
前章で述べた通りだが,医療過誤とは異なる局面で当法理の用いられた事案が
出現しており注目される｡すなわち,栃木リンチ殺人事件国家賠償訴訟の控訴
審判決である東京高裁平成19年3月28日判決 (判時1968号3頁)は,｢ある過
失がなければ有意の割合による延命可能性がある場合の延命可能利益の侵害に
よる損害は,医療過誤に伴う不法行為においては論じられているところであり,
過失が認められるが,この過失と生命といった重大な法益侵害との間に相当因
果関係が認められないものの,有意な割合での結果回避の可能性 (生存可能利
義)が認められる場合には,同様の取扱を否定すべき理由はない｣としている｡
また,損害額の算定にあたって.｢死亡損害による損害額｣が参考にされてい
る｡今後この判決が,医療過誤の事案へと影響を与えることもあながち否定で
きない｡となると,本法理が医療過誤を超える領域で適用可能であるのか,可
能であるとしてそれはいかなる領域(たとえば公害訴訟など)に限定されるのか.
それとも一般法理となり得る可能性もあるのかなど新たに検討すJiき問題が生
じることとなる｡ここでもやはり,当法理の意義が改めて問われることとなろ
う｡この点については事態の推移を見守りつつ,今後の課題としたい｡
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注1 手嶋豊 ｢医療事故の民事責任をめぐる近時の動き｣ジュリ1339号56頁 (2007年)も参照｡
2 拙稿 ｢法益 としての r相当程度の可能性｣｣富大経済論集52巻2号33頁以下一(2006年)｡
この論文は,最高裁が ｢相当程度の可能性｣を法益として位置付けたことの真意を探ろうと
試みたものである｡
3 ここでいう ｢何 らかの判断を下 した判決｣.とは.｢相当程度の可能性｣の存否につ き直接
の判断を下した判決のみならず,直接の判断はしていなくとも ｢なお書き｣等でこの概念に
つき何らかの言及をしている判決をも意味する｡
4 拙稿 ･前掲注 (2)60頁の注10を参照｡そこに挙がっていない近時の文献として,窪田充
見 r不法行為法 民法を学ぶ｣269頁 (有斐臥 2007年).前田陽一 r債権各論Ⅱ 不法行
為法159頁以下 (弘文堂,2007年),前田順司 ｢判批 (平成12年判決)｣宇都木伸ほか編 r医
事法判例百選｣165頁 (有斐閣,2006年),溜箭将之 ｢医卜果関係-｢ルンバール事件』から
の問題提起｣ジュリ1330号91頁 (2007年),萩原孝基 ｢因果関係の認定 と考え方｣シュリ
1330号112頁 (2097年)などがある｡
5 平成12年判決の射程をめぐる学説の動向については,拙稿 ･前掲注 (2)38頁以下を参照｡
6′平成15年判決の射程をめぐる学説の動向については,拙稿･前掲注 (2)41頁を参照｡なお,
そこでも示 した通 り,ジュリス トにおける調査官解説においては.平成15年判決が,｢当法
理の射程を重大な後遺障害一般に広げたものでも,まして健康侵害一般に広げたものでもな
く,同法理がどこまで適用されたのかは今後に残された問題｣とされていた (松並重雄 ｢調
査官解説 (平成15年判決)｣ジュリ1278号129頁 〔2004年〕)｡もっとも.法曹時報における
調査官解説においては,｢重大な後遺障害一般.あるいは,健康侵害一般について,これを
残さなかった可能性に法益性を認められるのか否かは,本判決の射程外であ り.今後に残さ
れた問題というべき｣とされてお り (同 ｢調査官解説 (平成15年判決)｣曹時58巻4号277
頁 〔2006年〕),ニュアンスが微妙に変わっている｡
7 拙稿 ･前掲注 (2)43頁を参照｡また.前田 (脂)･前掲注 (4)165頁も参照｡
8 そこで示される数値は,26% (【33】)から60% (【16日 20】)までと挿々である｡
9 拙稿 ･前掲注 (2)39頁,42頁を参照｡
10 以上の叙述は,公刊されたものに限っての話である｡未公刊のものでは,仙台地裁平成17
年7月21日判決が財産的損害を認めているようである｡これに関 しては,関西医事法研究
会 (2007年5月)にて石川寛俊弁護士より情報提供を受けた｡
11ちなみに,杉原則彦 ｢調査官解説 (平成12年判決)｣曹時54巻4号208頁 (2002年)は,｢遺
族固有の損害賠償請求は認められない｣としていた｡
12賠償額の動向に関 しては,小山稔 ･西口元編集代表 ･塩谷国昭ほか編 r専門訴訟大系1
医療訴訟｣84頁以下 〔大森夏織〕(青林書院.2007年)も参照｡そこでは,後遺症等級認定
困難とされた小児の大腸切断範囲の拡大被害につき500万円わ慰謝料を認定 した千葉地裁平
成17年10月24日判決 (判例集未登載)が紹介されている｡
13 前掲注 (4)を参照｡
14 詳細については,拙稿 ･前掲注 (2)52頁以下を参照｡
15 もちろんだからといって,従来の見解が今後その存在意義を失ってしまうということを意
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味するわけではないであろう｡これにつき,前田 (順)･前掲注 (4)165頁は,平成12年判
決によって ｢延命可能性論が採用されたことにより,期待権侵害論は一応否定されたものと
考えるべきであろう｣とするo当法益に関する指摘には賛同するが,期待権論は今後別の局
面で重要な意義を有していくように思われる｡この点については後述する｡
16もちろん原告側の主張によって第2段階のプロセスへと蓮むケースの方が圧倒的に多いが,
そのような主張がなされていなくとも原告側の (第1段階のプロセスに係る)主張にその主
張を読み込む判決もないではない｡たとえば,【8】においては.平成12年判決を引用した後に,
｢原告らの本件請求は,このような請求をも包含するものと解される｣とする0
17可能性とは.｢未知の事柄の実現について.(絶対に不可欠だと判断するだけの根拠を欠き)
ある程度 (十分に)可能だと予想される状態にあるととらえられること｣をいい (山田忠雄
主幹･柴田武ほか r新明解国語辞典 〔第6版〕｣(三省堂.2005年)),やはり何らかの ｢程度｣
を示すものと考えるのが自然である｡
18ただし.ここでは ｢事実認定に関わる判断の懇意性という危うさ｣を伴う可能性がある｡
この点についての問題提起をするものとして,溜箭 ･前掲注 (4)89頁以下｡裁判官の念頭
に占める ｢被害者保護｣のウェイトが大きくなればなるほど.こうした ｢危うさ｣の現実度
はヨリ高まるのかもしれない｡
19 窪田 ･前掲注 (4)269頁｡なお,稲垣喬 ｢判批 (平成12年)｣民商法123巻6号107頁,
110頁 (2001年)も参照｡
20なれ 当法理によっても保護されなかった場合.裁判官はさらに ｢適切な検査 .治療等の
医療行為を食ける利益｣侵害に基づく賠慣請求を認容できないかを考えることとなる (第3
段階のプロセス)｡この段階のプロセスに関しては,とりわけ平成17年判決において注目さ
れたoこの平成17年判決に関する評釈として,都肘高｢判批 (平成17年判決)｣法時78巻10
号77頁以下 (2006年)も参照｡
21多 くの学説においても,このような指摘がなされてきた｡詳細については.拙稿･前掲注 (2)
37頁以下を参照｡
22 もちろん,理論通りに判断をなそうとする判決もないではないDたとえば,【20】は,｢転
医勧告義務を怠ったことと亡Aの死亡との因果関係は認めることができないけれども,亡A
がその死亡の時点においてなお生存していた相当程度の可能性を侵害されたことにより被っ
た損害との因果関係は認められるというべき｣としている｡
23前者は,内田黄 r民法Ⅱ 債権各論 〔第2版〕｣372頁 (東京大学出版会,2007年)o後者は.
溜箭 ･前掲注 (4)91頁｡同種の指摘をするものとして,稲垣 ･前掲注 (19)112頁など0
24小池泰 ｢判批 (平成15年判決)｣民商法130巻4･5号284頁 (2004年),林道暗 ｢判批 (平
成15年判決)｣NBL792号73頁 (2004年),前田 (防)p前掲注 (4)60頁などo前田 (順)･
前掲注 (4)165頁は.｢実際のところは因果関係の証明度を綬和させて結論を導いていると
思われる｣とするO また,大塚直 ｢不作為医療過誤による患者の死亡と損害 ･因果関係論-
2つの最高裁判決を機縁として｣ジュリ1199号16頁 (2001年)は,本法理によって.実質
的には ｢権利侵害構成に名を借りた確率的心証論｣が採用されているとの見方を示すもので
ある0
25ただ.このような立場を維持することにより,実質はさておき因果関係判断における ｢高
度の蓋然性｣という尺度がかろうじて堅持され,死亡のケースや重大な後遺症のケース以外
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へと射程が拡大する懸念が払拭されることは否定できなし:だろうO溜箭将之 ｢判批 (平成
12年判決)｣法協118巻12号142頁 (2001年).も参照｡
26杉原 前掲注 (ll)209頁も,この点につき ｢残された問題｣としている｡
27鎌田薫 ｢判庇 (平成12年判決)｣セレクト●00.23頁 (2001年),新美育文 ｢判批 (平成12
年判決)｣リマークス24号61頁以下 (2002年)などを参照｡
28八木-洋 ｢調査官解説 (平成11年判決)｣曹時52巻8号213頁以下 (2000年)｡また,揮野
和博 ｢判批 (平成12年判決)｣名程法学10号198頁 (2001年)も参照｡
29ちなみに,先の平成11年判決の調査官解説では,このような場合に ｢精神的な損害でしか
あり得ないとまでいう必矧 生はないと思われる｣としていたO八木 ･前掲注 (28)213頁｡
30小山 ･西口編集代表 ･前掲注 (12)46頁 〔安東宏三〕も参照｡
31樫見由美子 ｢権利保護と損害賠償制度について- ｢権利又は法律上保護される利益の侵害』
要件に関する考察を通して-｣｢平井宜雄先生古稀記念 民法学における法と政策｣522頁(有
斐閣,2007年)0
32財産的損害の賠償を認めるべきとする学説として.大塚.前掲注(24)15頁,滞野･前掲往く28)
197頁以下,窪田充見 ｢判批 (平成12年判決)｣ ジュ リ1202号70頁 (2001年),同･前掲注 (4)
269頁.林･前掲注 (24)73頁以下.前田達明 ｢判批 (平成15年判決)｣判評555号25頁 (2005
年)など多数あるOなお,潮見佳男 ｢基本講義債権各論Ⅱ 不法行為法j197頁以下 (新世杜
2005年)は,｢慰謝料のみならず,過失利益ほか財産的損害の賠償を請求することが認めら
れるようになっています｣とする｡
33近親者の固有の慰謝料請求については,1件だけであるがこれを認めるものが見受けられ
るのは前章で示した通りである (【5】)｡その理由は明示されてはいないものの,否定した判
決において最高裁昭和33年8月5日判決 (民集12巻2号901頁)の法理が引かれていると
ころを見れば (【35】),当該事案がここでいう ｢死亡したときにも比肩すべき精神的苦痛を
受けた場合｣に該当すると考えられたのではないかと推測される｡従来この法理に関してこ
のような観点から検討がなされたことはなかったように思われるが,今後も ｢死亡したとき
にも比肩すべき精神的苦痛を受けた場合｣に該当すると認められれば場合によっては固有の
慰謝料請求が認容される余地はあるといわなければならない｡
34杉原 ･前掲注 (ll)208頁は,平成12年判決の ｢射程は,期待権の問題として論じられる
ことがある弁護過誤など医療行為以外の手段債務には及ばない｣としていた｡また,大塩 ･
前掲注 (24)15頁,平沼高明 ｢判批 (平成12年判決)｣民情175号62頁 (2001年).前田 (脂)･
前掲注 (4)165頁も参照｡
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【資料】 ｢相当程度の可能性｣をめぐる判決の動向
番号 .裁判所/裁半り 患者の状況 義務違反の認否およびそ の 内 容 因果関係および｢相当程度 慰謝料の認容額目付 / 出 典 の可能性｣に関する判断 および考慮要因
【1】 東京地判 帝王切開~で 義務違反な ｢因果関係｣項目L:おい な し
平19.4.13 出生 した女 し て,脳性麻痔の原因が低
LEx/DB 児に脳性麻 酸素脳症にあると認める
28131143 痔の発症 には.本件程度の呼吸障害■の継続が脳性麻痔を発症させることを演揮的に証明す か,統計的に脳性麻痔発症の原凶が不明と れている症例中 おける呼吸障害の継続 した例を明らかにするなどして 機能的 高度の蓋然性または相当程 可能 の存在を明らか する必要があ としたO
_【2】 東京地判 出生後,高 紺子分娩の 本件重度脳浮腫が非常に な し
平19.3.29 度の神経症 実施および まれな特別な病態の発生
LEXノDB 状を来たし その手技に を機転とするとして,本
28131211 た後に脳死状 態 に_陥り,その後感染症 雁思 して死亡 おける過失 件過失行為によって,重p度脳浮腫およびそれに伴う 死状態が生 じた蓋然性も,それ り死亡 した碍当程度の可能性も認められないo重度の後遺障害に関しても同oまた.病態が特定されない以上適切な治療行為の特定もでき いとして,その実施による救命ないし延命の相 機会喪 も認められないLtL六二〇
【3】 名古屋地判 MRLsA% 細菌培養検 適切な医療行為を行って 600万円
平19.2.14 院内感染し 査義務違反 いたとしても,治癒 した 〔可能性の程
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.番号 裁判所/裁判 患者の状況 義務違反の認否およpびそ の 内 容 因果関係および｢相当程度 慰謝料の認容額日付 / 出 典 q)可能性｣に関する判断 および考慮要因
-【4】 東京地判 多発性硬化 義務違反な 仮に義務違反があつたと な し
平18,10,27 症の再発に し_ した場合として,｢なお
LEXノDB よる,左手 書き｣で,数日程度入院.
28112412 足と日の視界半分を除いた生活機能の喪失 の時期が早まったこと■によって予後が有意に変化したとは認められない,そうであ 相当程度の可能性も認めらjtないとい べきとした.
【5】 京都地判 A:.重■症胎 経過観察義 直ちに帝王切開■を実施し A:1000万 二
平18,10.13児新生児仮 務違反 て,現実に娩出'Lした時刻 B:200万 (也
.LEXノDB 死状態で出 よりも早い時期にAを■娩 固有で100万
28112276 坐,.脳性麻 出できた蓋然性はあると 円 +三自 ら.の
痔等の状態 いうべきだが,どの桂度 分100万円),
で回復の見 かは認められないとし. 父:100万 (父
込みなし 義務違反とAの仮死状態 固有)○〔可能
B:播種性 および後遺症,′Bの子宮 性の程度.徳
血管内凝固 膿上部切断との.間の因果 遠 症 の重 篤
症候群で子富腔上部切断,二度と子を産めなし､状態 関係認めずOAに重症新生児仮死が生 じず,Bに重篤な後遺症が残存しなかつた相当程度の可能性-ありO.【31】を引用o 性〕
【6】 ･大阪地判 低酸素性虚 分娩監視義 義務が尽 くされても,低 ･400万円
-平18.7.14.血性脳症に 務違反,高 酸素性虚血脳症lo)発生が 〔過失の存在,
LEXノDB より出生後 次医療機関 防止され,又はその程度 筆書残存の可
28111580 7ケ月余 り に搬送する が軽減されたことを高度 能性およびそ
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番号 裁判所/裁判 患者の状況 義務違反の認否およびそ の 内 容 因果関係および｢相当程度 慰謝料の認容縫日付 ノ 出典 の可能性｣に関する判断 および考慮要因
【7】 千葉地判 小児もやも 術後の観察 義務を尽 くしたとし.て な し
平18.6.26 や病の治療 義務違反 ち,救命が可能であった
LEXノDB のために受 高度の蓋然性も相当程度
28111651 けた頭蓋内外血管間接吻合術の後に脳梗塞を生じ死亡 の可能性 も認められない○
【8】 東京地判 ′~ 脳出血によ 血圧コント 注意義務を尽くしていれ 300万円
平18.5一17 る死亡 ロールまた ば,死亡しなかつたこと 〔事案の内容,
LEXノD.B は転医に関 につき,相当程度の可能 過失の態楓
28111205 する過失 性があったものと認めることができるが,それ以上に,高度の蓋然性か存することの証明が尽くされたとはいえないoまた,｢損害額｣項目において【44】を引用 し 原告らの請求には,相当程度の可能性の侵害に基づ 請求も包含される した○ 可 能性 の程度〕
【9】 東京地判 健康診断に 肺の異常陰 5年生存率の30%の低下 400万円
平18.4一26 おける肺の 影を見落と を認定した上で認容した
LEXノDf; 陰影の見落 した注意義 慰謝料は,本件見落とし
28111209 としが原因 務違反 (争 で高められた死に対する
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番号 裁判所/裁判 患者の状況 義務違反の認否およびそ の 内 容 因果関係および｢相当程度 慰謝.料の認容績日付 / 出典 の可能性｣に関する判断 および考慮要因
【10】 名古屋地判 心筋梗塞等 検査をして 検査を実施していたとし 180万円
平18.3.29 による急性 病態を明ら ても,救命できた蓋然性 〔検査の困難
判例時報 心臓死 かにすべき が高いとはいえず.過失 ･さ.治療継続
1955.139 注意義務違 と死亡との間の因果関係 の要請.介護
反 は認め られない○ しかし,検査等の結果から病態が明らかになっていれば 心臓および周囲の動脈への負担を軽減することで,死亡した日以降も生存していた相当程度の可能性は認められるo 目的の病院であること〕
い 】 東京地判- 分娩'の過程 分娩監視義 注意義務を尽くしていれ 300万円
･平18.3.15 で低酸素性 務違反 ば,重篤な後遺症が残ら 〔事案の内容.
LEXノDB 虚血性脳症 なかったことにつき,相 過失の態様.
28110926. を発症 し, 当程度の可能性があった 可 能性 の程
4年後に急 ものと認めることができ-皮,_後遺症の
性脳死により死亡 (請求は後遺症についてのみ) るが.それ以上に.高度の蓋然性が存することの証明が尽くされたとはいえない○また,｢損害額｣1項 巨=二おいて.【31】を引用し.原告らの請求には,相当程度の可能性侵害に基づく請求も包含されるとし o 内容〕
【12】 名古屋地判 退院後の薬 (五菜の処方 ②と事故との間の因果関 600万円
平18.1.26 の処方の誤 の軍 り②付流看護 係を認容o①により生 じ 〔過失〕
LEX/DB りにより低 た低血糖性昏睡によって
2810743 血糖性昏睡 事故が発生した高度の~蓋
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番号 裁判所/裁判 患者の状況 義務違反の認否およびそ の 内 容 囲果関係および｢相当程度 慰謝料の認容額･日付 / 出典 の可能性｣に関する判断 お.よび考慮要因
【13】 横浜地判 子宮内発育 高度医療機 転送していたとしても重 500万円
平18.1∴25 遅延と診断 関への転送 大な後退降が残らなかつ
LEX/DB された胎児 義務違反 たことを高度の蓋然性を
28110460 を経歴分ベんにより出産後,精神遅滞 運動発達遅滞および協調運動障害等の後遺症 ち.つて推認できず.義■務違反と後遺症との間に因果関係を めることはできないo【44】【31】【29】を引用 .転送.■した場合には,精神発達遅滞等が軽減された相当程度の可能性が認められる いうべき し o
【14】 高松高判 (突発性 )①精密検査 ①～(丑の義務が尽くされ 500万 円 (内
平18.1.19 肺線維症に をすべき義 ていても,死亡時点でな 200万 円は(丑
判例時報 よる死亡 務違反 お生存 してし)た高度の によるもの)
1945.33 ②専門医に 蓋然性は認められない○ 〔死亡に至る
判例タイムズ 委ねるべき 【44】の引用後 ①の義 経緯,症状の
1226.179 義務違反 務が尽 くされていたとし 特徴,可能性
【24】の控訴審 (勤説明義務違反 ても死亡時点でなお生存していた相当程度の可能性は認められないが,②につき当該医療行為が当時の医療水葬を下回るものであった場合には 被告において上記可能性の不存在につき主張立証しない限り.延命の相当程度 可能性の侵害 あった の と事実上推認 され,本件でも当該医師が延命 相当程度 可能性を侵害し のと 記ると ○ の程度〕
【15】 最-小判 _脳梗塞によ 転送義務違 【44】【31】の引用後に, な L
乎17-12.8 る重大な後 皮 転送義務が尽くされてい
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番号 裁判所/裁判 患者の状況..義務違反の翠否およびそ の 内 容 E]果関係および｢相当程度 慰謝料の認容額日付 / 出典 の可能性｣に関する判断 および考慮要因
El6).東京地判 C型慣性肝 ①インター 堰)の義務が尽くされ,嵐 2500万 円 (+
平17.ll.30炎による死 フ主ロン療 芯する治療.を選択して手 配偶者固有の
LEXノDB .t 法実施義務.術をすれば,.死亡時点に 200万 円.千
28110159 または転医p-おいてなお生存していた 固有 の100万
義務違反 であろうことを是認し得 円)＼
②肝細胞癌早期発見のための検査義務違反 る高度の蓋然性が認められ,因果関係が認められ○(訓二ついては,高度の蓋然性についての証明が尽 くされておらず.莱■だ相当程度の可能性の証明に止まると うべきとした o 〔過失の態様〕
【17】 宇都宮地判 胆のう癌の ･診療上の過 適切な診療がなLSれてい 2000万 由 (+
平17.7.27 帝発による 誤 (嫡出し れば,■少なくとも死亡時 子固有の200
LEXノD13 死亡 た胆のうに r封ニおいてなお生存して 万円,逸実利
28101906 必要な処置 いたであろうことを是認 益 として77白
･を施さずに乾燥 させ,永久標本の作製を不能に) しうる高度の蓋然性が詑め られ,因∵果関■係肯定できる (2年生存率は40%から15%に,5年生存率は32%から5%に低下)○ま_た期待権が問題となるのは,因果関係が証明されない場合に例外的に相当程度の可能性るときである(【】を引用)o しえた期間は損害額算定で考慮され .べき事由である した く平成11年判決を引用)○ 万6651円)-
【18】 甲府地判 .腰椎骨折に 医師として 義務を尽くしても後遺症 100万 円 〔後
平17■.7.26 よる下半身 の注意義務.が更に軽症になった高度 遺 症 .QOL
判例タイムズ 運動麻痔お の違反■(治 の蓋然性は認められない - の 影 響,
･1216一217 よび神経因 療以外の勤 が,相当程度め可能性は HⅠⅤ.に 伴 う
性膜月光 (膜 機からの手 否定できない01そうする 動揺の回避■.
耽麻痔)等 術的治療B] と,被告には適切な治療 本人が感染を
の後遺障害 避) を受ける期待権を.侵害し 知らず,不法
の後に エ たことによる精神的損害 残留,貨幣価
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番号 裁判所/裁判 患者の状況 義務違反の認否およびそ の 内 容 因果関係および ｢相当程度 慰謝料の認容額日付 / 出 典 の可能性｣に関する判断 および考慮要因
【19】 名古屋地判 第2子 を出 適切に輸血 過失がなければ死亡時点 500万円
平17.4.14 産し胎盤を を施行.管 でなお生存 していた高度 〔午齢.家族
判例タイムズ 晩出した直 理すべき義 の蓋然性が存するとまで 関係∴和解内
1229.297 後の大量出血による死亡 務の違反 は認められないから,過失と死亡との問に因果関係は認められないが 死亡時点でなお生存 していた相当程度 可能性は認められる､. したo｢損害額｣項目に て,【44】を引用o 容〕
【20】 仙台地利 上顎癌によ 転医勧告義 義務を尽 くせば死亡時点 500万円
平17.2.15 る死亡 務違反 においてなお生存 してい 〔過 失 内 容,
LEXノDB たであろうことを是認し 疾病と症状経
28100682 得る高度の蓋然性があるというのは無理だ ,義務を尽くすべき時点での5年生存率が60%程度存したことから,死亡時点においてなお生存 していた相当程度の可能性はあつ として 【44】を引用,義務を怠ったことと上記可能性を侵害されたことにより被 損害の間 因果関係が認められ たo 過.生存率〕
【21】 東京地裁八王 急性心不全 ①栄養管理 義務 を尽 くしたとして 200万円
子支判 お よ び肺 方法に係る ち .死亡を回避できたこ 〔経緯,生前
平17.1.31 炎 で 入 院 注意義務違 とについて高度の蓋然性 の生活状況〕
判例時報 中 に, 裾 皮 があつたとは認められな
1920.86 癌 を発症,.②感染症に い○義務違反と死亡との
判例タイムズ MRSAに 対する治療 間に相当因果関係がある
1228.246 も感染 し, 方法に係る とはいえないo｢損害｣
これらにつ 注意義務遠 項 目において,【44】の
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番号 裁判所/裁判 患者の状況 義務違反の認否およびそ の 内 容 因果関係および｢相当程度 慰謝料の認容額日付 / 出 典 の可能性｣に関する判断 および考慮要因
【22)-京都地判 静脈血栓症 血栓症の発 第1および第2手術を回 200万円
乎17._1.ll のため2-回 症 を疑い,避できた可能性はせいぜ 〔午齢,傷跡
LEE/DB の開腹手術 十分に診察 い50%程度 しか認めら ■の残存.予想
28100314 を受けるこ した上で, れず,各手術を避けられ 外のことが起
とに 必要な検査 た高度の蓋然性があると こ りえ た事
を行うべき注意義務違皮 はいえない○結果全体につき高度の蓋然性が認められない に,可能性の程度に応じて の一部との因果関係を認めるこはできない0本件過失がなけれぼ 第1および第2手術を受けずに済んだ相当程度の可能性があるとした○ 実〕
【23】 大阪地裁堺支 勾留執行停 ①定期的な 平成11年判決を引用し,300万円
判 止から1ケ 検査および ①②の義務を尽 くしても
平16.■12.22月後に肝硬 この間の治 死亡時点においてなお生
判例時報 変~を原因と 癖の怠り 存していたであろうこと
1902.112 する肝不全 ②インター を是認し得る高度の蓋然
判例タイムズ により死亡-フェロン療 .性が証明されているとは
1211一46. 法の検討の怠り 認められないo｢治療機会の喪失.延命可能性の侵害及びこれにrよ_る慰謝料について｣との項巨=二おいて (原告の主張),【44】の引用後,②については実施しても効果を上げた相当程度 可能性は認められないとし,①については実施していれば死亡時にお てなお生存し た相当程度の可能性があつた いうべきと ○
-53(169)-
番盲 裁判所/裁判.患者の状況 義務違反の認否およびそ-の 内 容 因果関係および ｢相当程度 慰謝料の認容額日付 / 出 典 の可能性｣に関する判断 およ■ぴ考慮要因
【24】 徳島地利 (突発 性 )(丑精密検査 平成11年判決を引用 し,200万 円 ((彰
平16,10.25肺線維症に 義務違反 各義務を尽 くしても死亡 につき.余命
判例時報 よる死亡 . (参専門医に 時点でなお生存 していた のあり方を選
1945.46 委ねるべき 高度の蓋然性があるとは 択する機会の
【14】の原審 義務違反 いえないか ら,因果関 ■喪失,妻から
③説明義務 係があるとはいえないo の予後不良を
違反.■ 【44】を引用後,①については義務を尽 くしても死亡時点においてなお生一存していた相当程度の可能性 認められない,(参については延命につながった可能性 全 否定することはできないが 5年生存率50%以下) その可能性 あくまで観念的.抽象的なものにとどまる してを るに足 りをいと たo 意識 した手厚い配慮を受けられなかったことによる慰謝料 )
【25】 大阪地判 麻疹脳 炎, 転送義務違.転送されても死亡を避け 100万円
平16.4.28 脳症による 皮 ることのできた高度の蓋 〔可能性がか
判例タイムズ.死亡 然性があつたと認めるこ な り低 い こ
-54(170)-
寄与 裁判所/裁判一患者の状況 義務違反の言寄否およびそ の.内 容 因果関係および｢相当程度.慰謝料の認容額日付 / 出 典 の可能性｣に関す_る判断 および考慮要因
[26.) 東京地判 重症急性障 (力転院義務 平成11年判決を引用 し∴600万円ー
$16.3.25 炎に伴う腎 違反 . 義務を尽 くしても死亡時_
判例タイムズ 不全,呼吸 p②説痢義務 酎 二おいてなお生存.して
1163.275 本会 循環不全等の多臓器機能不全による死亡 遺尿 いた高度の蓋然性を認めるに足る証拠はなく,救命は不可能であった∴(蘇重症なら死亡の可能性はれ70%)O【.44】の引用後.-少 な くとも30%の生存可能性を有 してい ことから,死亡時におい､てなお生存 していた相当程度の可能性は認めら-れる占被告にはその期待権侵害を理由 する慰謝料を支払う義務がある.としたQ
【27】 神戸地判 大腸癌を原 ①経過観察 ①につき.義務違反と死 な し
平16.2.10. 発性病とす 義務違反 亡との因果関係は認めら
LEX/DB る転移性肝 ②検査を実 れない○②につき,大腸
25410545 月蔵癌による 施せずに下 癌と診断されても肝臓癌
死亡 した誤った盆断 による死亡を回避 しえたとは認められないので,死亡を回避し得た高度の㌔-蓋然性は認められないo【44)を引用し 医療水準にかなった治療が施されていたと て~も,.死亡時 おいてなお生存 していた相当程度の可能性は認められないとしたo
【28】 東京地判 甲状腺癌摘 手術前の説 義務を尽 くしても.本件 150万円
平16.1-26 出手術後に 明義務違反 手術を受けるとの判断を 〔義務違反の
LEXノDB 後遺症が残 なす可能性も相当程度に 態様〕
-55(171)-
番号 裁判所/裁判 患者の状況 義務違反の認否およびそ の 内 容 因果関係および｢相当程度 慰謝料の認容繰日付 / 出 典 の可能性｣に関する判断 および考慮要因
【29】 長一小判 スキルス胃 必要な再検 【44】を引用 し,このこ
平16.1.15 痛による死 査の怠り とは診療契約上の債務不
判例時報1853.85タイムズ147 12 亡 履行についても同様に解される○適切な再検査を行って,その時点で胃癌が発見され.適時に適切な治療が開始されていれば,死亡の時点にお てお生存し いた相当程度の可能性があったものというべきとし o破棄差戻Lo
.【30】 大阪地判 小腸原発め 速やかに病 診断と治療の二段階の点 500万円
.平15.12.18悪性リンパ 因の確定診 で合理的な疑いを差し挟 〔症 状 経 過.
判例タイムズ 膿による死 断に至るベ むことができるので,本 法益侵害〕
1183.265 亡 く措置を執るべき注意義務の違反 件不法行為がなければ救命又は延命 し得たであろうことを是認し得る高度の蓋然性があっ とまでは認められないが.救命しえた相当程度の可能性るとしたo｢損害額｣項目において 【44】を引用o
【31】 最三′｣､判 原因不明の 転送義務違 患者の診療に当たった医
一56(172)-
番号 裁判所/裁判 患者の状況 革務違反の認否およびそ の 内 容 因果関係および｢相当程度 慰謝料の認容額-日付 / 出 典 の可能性｣に関する判断 および考慮要囲
1[3?] 東京高判 神経性食思 定期的に血 低カ.リウム血症に雁患 300万円
平15.8.26 不振症の治 活カリウム し,そのため致死性不整
判例時報 療のため通 値を検査す 脈を起こした高度の蓋然
1842∴43 院中,低カ る義務の怠 性まで認めることは尉難
リ ウ ム 血症,心機能低下および洞不全症候群のいずれか又は複数の原因により死亡 り であるから,義務違反と死ー亡との相当因果関係を､認め ことはできないo【44】の引用後,低カリウム血症により致死性不整脈を起こした可能 が最も高いから,義務を尽くして れば 適切な措置を る とにより.死亡時点においてなお生存していた 程度の可能性が認め れるとしたo
【33】_東京地判p ウオーター 抗生物質の 抗生物質を投与 しても.200万円
平15.6-3 ハウス .フ 投与を怠つ 死亡が回避できたことに 〔死亡の危険
判例タイムズ リー ドリク た過失 ついての高度の蓋然性が 性の高さ,痩
1157.227 セン症候群 あつたとは認められず,期間の延命効
(WFS)に 過失と死亡との間に相当 莱,経過観察
-57(173)-
番号 裁判所/裁判 患者の状況 義務違反の認否およびそ の 内 容 因果関係および｢相当程度 慰-謝料の認容額日付 / 出典 の可能性｣に関する判断 および考慮要因
【34】 東京地判 消化管出血 ①`検査を適 (丑～③の過失と死亡との 700万円
平15.5.28 ･等による死 宜実施する 間の因果関係が高度の-蓋 〔患者の有す
判例タイムズ 亡 義務の僻怠 然性をもって証明された る信 頼 .期
1147..255 ②全身状態 とは認められないo次に,待,病院側の
の把握や経 【44】の法理を確認し(引 態様,患者の
過観察を十分に行うベ-き義務の願忠③不適切な薬の投与. 用なし).被告′の期待権理論ベの主張 (頒夫を基礎付ける事実そ ものが損害および因果関係と同一の要件 となり法理論とJて突当)に対して.上述の法理は単に過失を基礎付ける事実があれば足 りるとするもー ではない す oそして,義務が尽 くされていたなら,相当程度の延命 可能性あつたと認められるから.本 過失によ 延命の可能性が侵害さ たとうべき したo 素行の悪さ〕
【35】 東京地利 乳癌による 各種検査を 過失と死亡との間に因果 80万円 (2割
平15.4-.21 死亡 実施し 検 関係があると認めること の過失相殺)
LEXノDB 査を受ける はできないが.少なくと 〔患者の信頼,
28081836 p よう指示 . もさらに数年は延命でき 失望感,怒り,
説明する義 たとの相当程度の可能性 心残り等の感
務の違反 があるものと認められるムそうすると,過失と延命利益の喪失との間には相当因果関係を認めることができ したo 惰〕
【36】 新潟地判 脳腫癌によ CTフ ィ ル 雁思した神経豚芽腫は治 300万円
平14..7.18 る死亡 - ムの読影の 痛が困難で予後も悪 く生 〔可能性の程
LEXノDB 誤りおよび 存率 も著 しく低いので 度,相当な精
28080003 適切な処置 1(摘出手術を行い,治療 神的肉体的苦
-58(174)-
番号 裁判所/裁判 患者の状況 義務違反の.認否およびそ の-内 容 因果関係および ｢相当程度 慰謝料の認容額日付 / 出 典 の可能性｣.に関する判断 および考慮要因
【.37】 大阪高判 原因不明の 義務違反な 仮に過失があっ'たとしで な .し
平14一3.15民 集57.10.1512【3】の原審 急性脳症 し､ ち,.過失と後遺症と.の間に因果関係を認める はL困難o また,平成11年判決および■【44】の各法理はいずれも死■亡事案に関するもので後遺症事案直ちにあては.ま か疑問であるD仮にそ 趣旨を及ほ したとしても,早期に転送していれば後遺症発症時点におい~て後遺症が防げたこ につき高度の蓋然性や相当程度の可能性が証明されたと えないとしたo
【38】 東京地判 大腿部の脂 合併症発生 血栓の発生を疑ったとし 500万円 -
平14.2.28 肪破引手術 の有無を確 ても,確実にこれを除去
LEXノDB 後,肺動脈 記すベく診 して死亡という結果を回
28071763 ･血栓塞栓症 察 一処置を 避することができたとま
を発症し死 行うか.蘇 で認めることはできない
-59(175)-
番号 裁判所/裁判 患者の状況 義務違反の認否およびそ の 内 容 因果関係および｢相当程度 慰謝料の認容額日付 / 出 典 の可能性｣に関する判断 および考慮要因
【39】 東京高判 意識障害等 適時に電気 平成11年判決を引用し,-200万円
平13.ll.5 の重篤な症 的除細動の 生存退院率が30%短度
-判例時報 状につき救 措置を探る を超えないこと.糖尿病
1778.69 急救命措置 べき注意義 等の既往歴から,その死
を受けた後に死亡 務の違反 亡時点において_なお生存していたであろうことを是認し得る高度の蓋然性は め られない○【44】を引用し.死亡時点におい なお生存していた相当程度の可能性は認められるから,被告には医療水準にかなった適切な医療行為を受けられなかったこと より被った精神的苦痛 対する慰謝料支払義務があるとし ○
【40】 東京高判 脳ヘルニア 転院させる 過失がなかつたとしても 400万円
平13.10,16 による死亡 べき緊急性 救命し得た高度の蓋然性
判例時報 についての は認められないが,延命
1792.74 判断の誤り を図り得た相当程度の可能性はあつたというべきである○【44】を引用し,Yに この延命の可能性が失われ こ による精神的損害についての賠償責任が るとした○
【41】 神戸地判 陣痛促進剤 説明義務違 陣痛促進剤の投与上の過.90万円 (説明
乎13.9.18 による分娩 戻 矢等の判断において,そ 義務違反によ
LEXノDB 後の羊水塞 れが使用されなければ死 る自己決定権
-60(176)-
･番号 裁判所/裁判 患者の状況 義務違反の認否およびそ の 内 容 因果関係および｢相当程度 慰謝料の認容嶺日付 / 出典 の可能性｣に関する判断 および考慮要因
142】 大阪高判 脳内血腫等 家族-説明 小脳半球切除術を実施し 1000万円
平13.7.26 による死亡 して同意を.ていたとしても客観的に
判例時報 得た上で,救命し,あるいは本件死
1797.51 小脳半球切､亡時には生存 し得た蓋然
判例タイムズ 除術を実施p性があったとはいえない
1095.206 しなかつた から,過失と死亡との問
平成11年判決の差戻審 過失 に相当因果関係は認められないが,同手術を受けていれば死亡時点においお生存していた相当程度の可能性は認められるo結局 本件過失により治療を受ける機会が奪われたこととなり∴被告は生命維持の可能性と ■う法益 侵害したこ による責任を負うとしたo
【43】 東京地判 急性心筋梗 新 一旧レン 平成11年判決を引用 し 200万円
平13.7一4 塞による心 トゲン写真 義務を尽 くしていたとし 〔義務違反の
判例タイムズ 破裂による を対比して ても本件死亡時点におい 内容.適切な
1123一209 死亡 適切な措置 てなお生存していた可能 医療措置を求
を講ずべき 性があったといえるが, め続けていた
-61(177)-
垂号 裁判所/裁判 患者の状況 覇務違反の認否およびそ の 内 容 因果関係および｢相当程度 慰謝料の認容額日付/ 出典 の可能性｣に関する判断 および考慮要因
【44】 最-小判 心筋こうそ 胸部疾患の 疾病のため死亡した患者
平12.9.22 くによる死 可能性のあ の診療に当たった医師の
民集 . 亡 る患者に対 医療行為が,その過失に
提出年月日 :2007年 9月 14日
脱稿後,西田祥平 ｢最高裁判例に見る 『相当程度の可能性』の認定｣ジュリ1344
号 42頁以下 (2007年),溜箭将之 ｢『相当程度の可能性』のゆくえー平成 17年 12
月8日最高裁第-小法廷判決を題材に｣ジュリ同号47頁以下,畑中綾子 ｢『相当程
度の可能性』について一平成 17年 12月8日最高裁判決を素材に｣ジュリ同号 61
頁以下,志村由貴｢『相当程度の可能性侵害論』をめぐる実務的論点｣ジュリ同号
65頁以下に接 した｡
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